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【論文要旨】
　幕助犯の成立範囲を検討するに当たって，本稿では，共同正犯と幕助犯の区別基準について論究
した。その区別基準に関する学説は，客観説，主観説，行為支配説，その他の見解に大別されよ
う。
　客観説は，手段目的関係を必要とする犯罪に対して客観的要素のみで区別することができない不
都合が生じる。また，主観説に依拠すると，等価説を前提とする点に問題があるばかりか，背任罪
等において共同正犯と幕助犯を適切に区別し得ない。
　こうした中，行為支配説をめぐるドイッの議論は参考になると思われる。その議論において強調
される共同正犯の自律性原理は，責任主義の点からも，適切な基準を提供し得るだろう。それによ
れば，自律的な決断が他老の行為を自己の行為とみなすメルクマールとなる。もっとも，帯助老は
自律的に決断する主体であるものの正犯行為まで規範的に幕助者の行為とされるわけではないこと
に鑑みると，自律的な決断の内容が共同正犯と幣助犯を区別する。正犯行動規範に違反する共同正
犯の自律的な決断が必ずしも真正の故意であるとは限らないとすれば，各則の犯罪に関する共同の
自律的な決断に基づく実行行為に内在する構成要件的故意の有無が，区別基準となるだろう。
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はじめに
　蕎助犯の成立範囲を検討するに当たっては，可罰的関与行為と不可罰的関与行為を区別する基準
とともに，共同正犯と幣助犯を区別する基準も問題となるω。例えば，事前に綿密な計画を立てた
上で，宝石店に侵入した窃盗犯が他人に気付かれないように見張る行為者は，窃盗罪の共同正犯と
なるのであろうか，それとも窃盗罪の蕃助犯になるのであろうか。また，命令された通りに犯行場
所まで窃盗犯を乗せるにすぎない運転手には，いかなる罪責が問われるのであろうか。
　共同正犯か幕助犯かをめぐって争われた判例は，下級審を含めると数多く存在する。共同正犯は
刑法60条によって正犯とみなされ，正犯と同等の刑が科されるのに対して，幕助犯は63条によっ
ω亀井源太郎は，可罰的関与行為と不可罰的関与行為の区別を共犯の「外側の限界」，共同正犯と箒助犯の区
　別を共犯の「内側の限界」と称している。そして，それぞれ重要な問題であると指摘し，特に後者の問題に
　ついて論究している。亀井源太郎『正犯と共犯を区別するということ』（弘文堂，2005年）3頁以下。
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て正犯に科される刑罰が必要的に減軽されるからであろう。共同正犯と幕助犯の相違を条文から見
る限り，共同正犯は，広義の共犯に属するものの，教唆犯や奮助犯にはない正犯性を有していると
言える。そこで，共同正犯と帯助犯の相違を浮き彫りにする正犯性はどのようにして決められるの
か，今日まで激しい議論が繰り広げられてきた。
　　もっとも，共同正犯と幕助犯の区別基準に関するわが国の議論状況を概観すると，論点を混同し
て議論している場合がある。すなわち，「共同正犯と轄助犯の区別」という論点では，いかなる要
件を満たしていれば正犯性が認められるのかが議論されるべきであるにもかかわらず，正犯と共犯
をどのように構成すべきか，という議論と混同している場合がある（2＞。後者では，「正犯と共犯の
構成モデル」をいかに設定するか，換言すれば，共犯という例外的な犯罪類型を認めるか否かが問
題となるに過ぎない。その延長線上に位置づけられるのが，統一的正犯者概念，拡張的正犯者概
念，制限的正犯者概念の対立である。拡張的正犯者概念や制限的正犯者概念は，犯罪類型として共
犯を認める場合に正犯と共犯の相互関係を理解するッールであるから（3），犯罪類型として共犯を認
、める以上，拡張的正犯老概念か制限的正犯者概念か，いずれかの正犯者概念を採る必要がある。し
かし，どちらの正犯者概念を採用したとしても，正犯性の基準は構成モデル論とは別に問題とな
る。したがって，「共同正犯と幕助犯の区別」と「正犯と共犯の構成モデル」を同じレベルで論じ
ることはできないだろうω。
　　こうして論点を整理すると，正犯性が問題となる共同正犯と幕助犯の区別基準に関する学説は，
客観説（objektive　Theorie），主観説（subjektive　Theorie），行為支配説（Tatherrschaftslehre），
その他の見解に大別されよう（5＞。わが国では，客観説が現在もなお有力に唱えられているものの，
主観説のみを主張する論者はほぼ皆無に等しい⑥。わが国の刑法学に影響を及ぼしているドイツ刑
法学では，判例が主観説を基盤としているのみならず，学説においても少数ながらこれを支持する
論者が存在する（7）。また，わが国の学界でも注目されつつある行為支配説（8）はドイッで通説となっ
②例えば，団藤重光『刑法綱要総論第三版』（創文社，1990年）372頁以下，大谷實『刑法講義総論［新版第
　3版］』（成文堂，2009年）401頁以下等。もっとも，これらの論者が，正犯性の基準として拡張的正犯者概
　念や制限的正犯者概念を用いるべきではない，という趣旨で主張しているのであるならば，そのような主張
　に異論はない。
（3）松宮孝明『刑法総論講義［第4版］』（成文堂，2009年）262頁。
（4）このことを強調する論者として，松宮・前掲註（3）262頁。また，拙稿「正犯者概念と幕助構成要件」法学
　研究論集第29号（2008年）141頁においても，制限的正犯者概念への批判に対する反論として同様の内容を
　主張した。
（5）行為支配説は，実質的客観説（materiell・objektive　Theorie）に位置づけられることが多い。しかし，後に論
　述するように，行為支配説は基準として主観的要素を排しているわけではないので，一面的な基準としての
　客観説に包括するのは適切ではない。本稿では，行為支配説と客観説を分けて論じることとする。
（6）もっとも，主観説のいう正犯意思と他人の行為に加担する意思はなお意義を有する，との主張はわが国でも
　見られる。川端博『共犯の理論刑事法研究第10巻』（成文堂，2008年）16頁。
（7）主観説を基盤とするドイツの判例と論者については，Thomas　HillenhαmP，32　Probleme　aus　dem　Strafrecht
　Allgemeiner　Teil，12．Aufl．，2006，　S．118．を参照。
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ているが，そこで主張されている行為支配説の内部に目を向けると，2つの潮流が見られる⑨。し
かしその一方で，行為支配説に対する批判も提出されており，そうした議論の過程から，正犯性の
基準として必要不可欠な要素を導き出すことができるのではないだろうか。このような事情に鑑み
て，本稿では，ドイッの議論を引き合いに出しながら，共同正犯と帯助犯の区別基準に関する各学
説を検討し，区別するに当たって重要な要素を抽出したい。
1．従来の対立一客観説と主観説
　共同正犯と幣助犯を区別する基準として従来主張されてきたのが，客観説と主観説である。両説
の基準は共に一面的であり，前者は形式的客観説や因果性等によって客観的に区別する一方，後者
は行為者の意思のみに着目して区別する見解である。まずは，わが国でも今なお根強く支持されて
いる客観説から見ていくことにする。
1．1客観説
1．1．1形式的客観説
　正犯性を判断する基準として，構成要件に記述されている行為を，完全であれ一部であれ，自ら
遂行することを要求するのが，形式的客観説（formal－objektive　Theorie）である。この見解は，
19世紀には既にドイッにおいて主張されており，ドイッでは1930年代まで支配的だったが，今日
では数少ない論者によって支持されるにとどまっている（le）。わが国では，1908年に現行刑法が制定
されて以降，長期間にわたって幅広い支持を集め，現在は通説的地位ではないものの，なお支持者
が散在している⑪。
　形式的客観説の利点は，基準の明確性にあるだろう。わが国で形式的客観説を支持する論者も，
条文の各犯罪類型を手がかりとして判断できる点で他説に比べて明確な基準であることを，支持す
る理由に挙げている暁だが，形式的客観説に依拠すると，間接正犯の正犯性を適切に説明できな
いばかりか，共同正犯と幕助犯の区別においても支障をきたすように思われる。例えば，被害者に
（8）わが国において行為支配説を支持する論者として，例えば，橋本正博『「行為支配論」と正犯理論』（有斐閣，
　2000年）5頁以下，照沼亮介『体系的共犯論と刑事不法論』（弘文堂，2005年）143頁，伊東研祐『刑法総論』
　（新世社，2008年）362頁，高橋則夫『刑法総論』（成文堂，2010年）394頁以下等を挙げることができる。
（9）行為支配説の2つの潮流を明確に指摘する論者として，Hamo　Otto，　Grundkurs　Strafrecht　Allgemeine　Straf－
　rechtslehre，7．Aufl．，2004，　S．292．；Bernd　Schanemann，　in：Leipziger　Kommentar，12．Au且．，2006，§25　Rn．7ff．
⑯ドイツにおける形式的客観説の歴史については，Claus　Roxin，　Taterschaft　und　Tatherrschaft，8．Au且．，2006，
　S，34ff；HillenleamP，　a．　a．0．（Anm．7），S．115．を参照。
ωわが国における形式的客観説の歴史については，照沼亮介「共犯論」法律時報81巻6号（2009年）39頁を参
　照。
⑫例えば，浅田和茂『刑法総論［補正版］』（成文堂，2007年）405頁，中山研一『概説刑法1第2版』（成文
　堂，2000年）288頁，山中敬一『刑法総論〔第2版〕』（成文堂，2008年）927頁等。また，井上宜裕「正犯
　と共犯の区別」清和法学研究第11巻第2号（2004年）59頁以下は，フラソス刑法を比較対象にして，客観的
　行為の着手の有無による基準を提唱している。
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恨みを持っている兄弟が被害者を射殺しようと企て，兄のアドバイスを受けながら弟がピストルを
発射した場合，兄は幣助犯とならざるを得ないことになるだろう。つまり，実行行為を自らの手で
行わない者は，たとえ黒幕であったとしても，正犯性が認められないことになるのである。
　もっとも，形式的客観説を支持するフロイントは，構成要件に該当する行為を実質的に決定する
ことによって，先の不当な結論を回避しようと試みている。フロイントによれば，犯罪構成要件の
形式的な充足にとらわれると，悪しき禁止された類推（verbotene　Analogie　in　malam　partem）に
つながる。実際，被害者が飲む清涼飲料水に毒を混入し，それを被害老が飲むことによって殺害す
る事例の場合，構成要件実現の形式的な諸要件を考慮する立場からも，毒殺が肯定されるべきであ
る。この場合，実行行為を実質的に決定することによって罪刑法定主義を満たすことが可能であ
り，同様の方法によって形式的客観説からもなお妥当な結論が導かれ得る，としている㈹。
　しかし，このようなフロイントの主張は，形式的客観説が正犯性の基準に要求している，構成要
件の「自手性」という語義からかけ離れることになるだろう。また，構成要件に該当する行為を，
いかなる基準によって実質的に決定するのかが，さらに問われることになろう。実質的な決定に頼
らざるを得ないフロイントの主張は，形式的客観説の限界を露呈しているように思われる。
　そもそも，実質的に自手性を判断するとしても，客観的な側面のみから正犯性を判断すること
は，およそ不可能ではないだろうか。というのも，当該行為が目的関係の中に少なくとも主観的に
存在しなければならないとされる犯罪の場合には，正犯性を判断することができないからであ
る⑯。例えば，Aの脅迫を受けている被害者からBが財布を奪取する場合，　Bに強盗罪の共同正犯
を認めるためには，Bが脅迫を奪取の目的に利用していなければならない。奪取の目的は，目的犯
における目的を責任要素に位置づけてそれを故意として捉えるとしても⑮，主観的要素であるの
で，客観的な側面からだけでは正犯性は決定し得ない。このように，手段目的関係を必要とする犯
罪における正犯性の判断は，少なくとも主観的側面からの検討が必要となるので，形式的客観説
は，共同正犯と帯助犯を区別する基準として適切ではないだろう。
1．1．2実質的客観説
　共同正犯と幕助犯を区別する際，先に述べた不都合から自手性を基準とする見解に反対しつつ
も，なお客観的な見地から，わが国では，因果性や役割の重要度によって区別する，実質的客観説
（materiell－objektive　Theorie）が根強く主張されている。
　因果性によって区別する見解によれば，構成要件実現にとっての重要な因果的寄与㈹や重要な役
⑯Georg．Freund，　Strafrecht　Allgemeiner　Teil．　Personale　Straftatlehre，2．Aufl．，2009，　S．380．
04Vg1．　Urs　Kindhdaεer，　Handlungs－　und　normtheoretische　Grundfragen　der　Mittaterschaft，　in：Festschrift　fUr
　Alexander　Hollerbach　zum　70．　Geburtstag，2001，　S．629f．
OSそのように理解する論者として，内藤謙『刑法講義総論（上）』（有斐閣，1983年）216頁以下，浅田・前掲
　註（12）125頁等。
⑯山口厚『問題探究刑法総論』（有斐閣，1998年）280頁。
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割㈹，単独正犯における結果惹起との価値的相当性㈹等を共同正犯と幣助犯の区別基準とすること
になる㈹。このような基準は，かつてドイッにおいて主張された基準と類似している。例えば，主
因（Hauptursache）を設定したのか，それとも副因（Nebenursache）を設定したのかによって惹
起者（Urheber）と翻助者を区別するフォイエルバッハの見解e°）や関与行為全体の中で個々の行動
が果たす役割を考慮するダームらの見解ωが挙げられよう。
　因果性によって区別するわが国の見解に対しては，フォイエルバッハやダームらに対して向けら
れた批判がそのまま当てはまると思われる。すなわち，重要な因果的寄与や役割は共同正犯を認め
るに当たって決定的な基準となるわけではない㈲。例えば，兄弟が住宅に侵入し，兄が物色してい
る間，弟が目当ての金品を発見して窃取することに成功したため，2人はそのまま立ち去った，と
いう事例において，兄は構成要件実現にとって重要な因果的寄与をしていないことを理由に窃盗罪
の共同正犯ではない，とする結論は不当であろう。また，論者自身も認めているように，因果的寄
与や役割の重要性をいかなる基準で認めるのか，不明確である⑳。さらに，価値的考察方法は，価
値性を判断する抽象的なメルクマールが存在せず，裁判官の裁量に大きく委ねられることになるだ
ろうeD。
　因果性によって区別する見解は，共同意思主体説が批判にさらされた団体責任的色彩を意識し
て，刑法が前提としている自己答責性と整合性を保とうとしている㈲。しかし，因果性によって区
別を図る見解が以上のような欠点を有していることから，近年，自己答責性と結び付けられた遡及
禁止論を用いて，正犯と共犯を区別しようとする動きが見られる。
　わが国では，共同正犯の共犯性を理由に共同正犯と箒助犯の区別基準には用いず，間接正犯と教
唆犯を区別する際に遡及禁止論を用いる見解が主張されているがee，ドイツではレンツィコフスキ
ィーが，遡及禁止論を共同正犯と親助犯の区別基準にも採用している。レソツィコフスキィーは，
㈹西田典之『刑法総論第2版』（弘文堂，2010年）340頁以下。また，亀井源太郎は，正犯と共犯を区別する
　基準として「因果的区別モデル」と「役割分担モデル」を比較した上で，後者のモデルを支持すべきである
　と主張しているが，因果的要素をも区別基準に含めている。亀井・前掲註（1）95頁。
（1al石井徹哉「共同正犯に関する一考察」西原春夫先生古稀祝賀論文集編集委員会編『西原春夫先生古稀祝賀論
　文集第二巻』（成文堂，1998年）383頁以下。
㈹因果性によって区別する見解として，森川恭剛「因果的共犯論の課題　教唆の未遂の否定と正犯と共犯の区
　別一」九大法学第68号（1994年）12頁以下も参照。
？o）Feuerbach，　Lehrbuch　des　gemeinen　in　Deutschland　gUltigen　peinlichen　Rechts，14．Aufi．，1847，　S．83．
tl　i）Georg　Z）ahm，　Taterschaft　und　Teilnahme　im　Amtlichen　Entwurf　eines　Allgemeinen　Deutschen　Strafgesetz－
　buchs，1927，　S．42ff．
⑫⇒Vg1．　Roxin，　a，　a．0．（Anm．　10），S．40f．もっとも，ロクシソは，このようなアプローチは共同正犯と幣助犯の
　区別に限って採用することが可能である，と述べているが，兄弟による窃取事例からもわかるように，その
　区別についても採用できないだろう。
㈱山口・前掲註（16）280頁。
⑭Vgl．　Roxin，　a．　a．　O．（Anm，10），S．51．
㈲石井・前掲註（18）384頁参照。
㈲島田聡一郎『正犯・共犯論の基礎理論』（東京大学出版会，2002年）93頁以下。
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制限的正犯者概念を前提として，無限に続く因果連鎖のうち，最終的に自律的に行為したと判断さ
れる老のみに，法益侵害（または法益侵害の危殆化）が，自己の所業として帰属され得るとして，
自律的行為が遡及禁止を根拠づける，と論じているpm。そしてそのことを根拠に，共犯者には正犯
行為が自己の所業として帰属されないが，教唆者や幕助者に対しては，各正犯規範に関連する危殆
化の禁止が問題となる，と主張している㈲。こうしたレソッィコフスキィーの理解に基づくなら
ば，違法かつ有責的な惹起行為の介在が，惹起された結果に対する答責の他者への帰属を遮断する
ことになるだろう。
　しかし，レソッィコフスキィーが主張する遡及禁止論を用いる基準は，共犯を危険犯として理解
する限り，結果惹起に関わる関与者が後続行為者と先行行為者（背後者）の関係にある場合は正犯
と狭義の共犯を区別し得るかもしれないが，共同正犯と箒助犯を区別する基準としては役に立たな
いように思われる。例えば，AとBによる銀行強盗の事例において，　Bが店員に暴行を加える
か，ピストルを突きつけるか，金庫から強奪するかを決定する場合，意思形成の自由の意味におけ
るBの自律性が介在するとしても，法益侵害結果に対する答責のAへの遡及が禁止されるわけで
はない㈲。共同正犯の正犯性を強調する限り，共同正犯の場合には遡及禁止論が通用しないのであ
る。
　そもそも共犯は，正犯が介在することによって初めて法益侵害結果に対して因果関係を有する犯
罪形態である。したがって，正犯者による自律的・自己答責的な行為が介在することを理由に，法
益侵害結果に対する共犯の因果性・帰属性が排除されることはない㈲。共犯の処罰根拠として惹起
説を支持し，遡及禁止を結果無価値に関する帰属原理として理解するならば，共同正犯と幕助犯の
区別基準として遡及禁止論を用いることはできないと思われる。
1．2主観説
　共同正犯と幣助犯を客観的な側面のみから区別すると以上のような欠点が生じることから，その
区別を主観的な側面のみによって行う見解が主張されている。ドイッの判例理論は，この主観説を
判断の根底に置いているが，近時は主観説に一定の制限をかけた判例も見られる。
1．2．1・正犯故意説と利益説
　主観説は，行為者が抱いている意思の状況や法益侵害結果から得られる利益に関する行為老の主
観によって，共同正犯と謂助犯を区別する見解である。前者は正犯故意説（Dolustheorie）と称さ
eD／bachim　Renzihowslei，　Restriktiver　T註terbegriff　und　fahrlassige　Beteiligung，1997，　S．73．
e9　Renzikowski，　a．　a．0．（Anm．27），S．151f．
㈲VgL　Kindhduser，　a．　a．　O．（Anm．14），S．644．
pa増田豊『規範論による責任刑法の再構築一認識論的自由意志論と批判的責任論一』（動草書房，2009年）383
　頁。
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れ，正犯意思（Taterwillen）あるいは自己の行為をなす意思（animus　auctoris）をもって行為す
る者を正犯とし，共犯意思（Teilnehmerwillen）あるいは他人の犯罪に加わる意思（animus　socii）
をもって行為する者を共犯とする。後老は利益説（Interessentheorie）と称され，自己の利益のた
めに行為した者が正犯であり，他者の利益のために行為した者が共犯である，と解するtli）。
　ドイッでは，浴槽事件（Badewannen－Fall）㈲やスタシンスキー事件（Staschynskij－Fall）㈲等にお
ける判例の判断基準が，主観説の立場に依拠しているとされている。浴槽事件では，未婚のまま出
産した妹の依頼に応じて，妹が父親から非難されたり未婚の母として村から軽蔑の眼差しを向けら
れたりするのを回避するために，つまり妹を助けるために妹の新生児を浴槽で溺死させて殺害した
姉の罪責が問題となった。ライヒ裁判所は，犯罪行為を故意によって自手的に遂行した者，したが
って自ら犯行に及んだ者であっても，その者が正犯意思なくして行為した場合，言い換えれば行為
を自己のものとして遂行する意思を有していなかった場合には，正犯ではなく幕助者として処罰さ
れる，と述べて姉を幕助者とみなす一方，妹は，結果に対する自己の利益という第1に決定的な
基準によれば正犯意思を持って行動したことになる，として正犯とみなされたtlD。
　また，スタシンスキー事件では，当時KGBの一員だったスタシンスキーが，ソ連政府からの命
令で亡命政治家を殺害した行為について問題となった。連邦通常裁判所は，スタシンスキーに殺害
を依頼したソ連政府の高官こそが，黒幕であり正犯意思を有していたのであるから殺人罪の正犯で
あると判示した㈲。そして，幣助者は，行為を自己のものとして遂行する者ではなく，他者の行為
に協力する者であって，このような主観的共犯論によれば構成要件要素を自ら実現した者でも箒助
者にすぎない場合があり得る，として，殺害行為を自己のものとして遂行する意思はなく，結果に
対する利益も持たず，政府高官が抱いている正犯者意思に屈したにすぎないスタシンスキーは箒助
者にとどまる，との結論を導いた㈹。
　主観説のこうした判断基準は，因果関係の認定問題において主張されている等価説を出発点とし
ている。正犯性が認められる根拠として犯罪行為の共同惹起を要求するのであるならば，等価説に
従うと結果へ至るあらゆる諸条件が客観的に見てすべて等価値であると判断されるので，正犯と共
犯を区別するためには，主観的な区別に頼らさるを得ないからであるtlO。等価説を前提にすると，
正犯者概念の捉え方については拡張的正犯者概念の立場に依拠することになろう。正犯と共犯の構
成モデルにおいて共犯概念を認める区別モデルに立った上で，教唆行為や帯助行為のように特殊な
態様で因果的に関与した者に対して刑罰縮小事由を認めて刑を減軽する拡張的正犯者概念は，結果
il　’）主観説の詳細については，　Roxin，　a．　a．0．（Anm．10），S．51ff．を参照。
㈱RGSt　74，84ff．
㈹BGHSt　18，87ff．
eD　RGSt　74，86．
㈹BGHSt　18，88f，95f，
㈹BGHSt　18，89f，95f．
㈲RGSt　74，84f．
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に対して因果的である者を原則的に正犯と考えるからである㈹。
　しかし，等価説から主張される主観説には到底賛同し得ない。というのも，等価説を前提にする
と拡張的正犯者概念に依拠することになるが，拡張的正犯者概念は，わが国の現行刑法と相容れな
いばかりか，例えば，都助の未遂は正犯の未遂と，過失共犯は過失正犯と等価値であるとの結論に
至り，不当な刑罰拡張現象をもたらすことになる等の欠点を有しているからである。正犯者概念に
関して制限的正犯者概念のように捉えるのであるならば，等価説を前提とする主観説とは，共犯体
系上，論理一貫性が認められないだろう㈲。もっとも，主観説が等価説を前提としないのであるな
らば，主観説に対する批判はひとまず回避されよう。
　だが，何よりも，これまで主張されてきた主観説の最大の欠点は，判断基準として採用されてい
る行為者の認識内容にあると考えられる。共同正犯と都助犯の区別を正犯故意説や利益説によって
区別する見解は，わが国の犯罪類型の一部において共同正犯と幕助犯を適切に区別することができ
ず，現行刑法とも整合しない。例えば，自殺関与罪においては，関与者が箒助する意思を有してい
たにすぎない場合でも当該関与者が正犯として扱われるのであって，自殺者本人は，量的従属性の
観点から擬似正犯として理解されるとしても決して正犯ではない㈹。また，247条によれば，自己
の利益を図る目的ではなく第三者の利益を図る目的で任務に背く行為をした老であっても背任罪の
正犯が成立するので，このような帰結を利益説から説明することは困難であろう㈲。
　したがって，共同正犯と轄助犯の区別を正犯故意説や利益説に基づく主観説によって行う基準
は，採用し得ないと思われる。
1．2．2制限主観説
　正犯意思の有無や結果に対する利益への行為者の主観による区別を強調する，いわゆる極端な主
観説（extrem－subjektive　Theorie）は，先に述べたような欠点を有していることから，そのような
基準を限定的に用いたり，別の観点から行為者の認識内容を考慮したりする，いわゆる制限主観説
（beschrankt－subjektive　Theorie）が主張されている。
　例えば，ウルリッヒ・ヴェーバーは，結果惹起へのあらゆる諸条件の同等性という観点からは，
主観的な区別こそが良い成果を挙げるものであると期待される，と述べつつ，ドイッで通説となっ
ている行為支配説を意識して，行為を支配する意思という要件が主観的共犯論をさらに洗練するこ
とができる，としている㈲。また，ゲーツは，自ら主張する基準を客観的基準か主観的基準のどち
㈱拙稿・前掲註（4）137頁以下。
㈲拙稿・前掲註（4）139頁以下参照。
㈹量的従属性の観点から理解される自殺関与罪の捉え方については，拙稿「犯罪論における共犯従属性の意義
　と機能」法学研究論集第31号（2009年）119頁以下参照。
ωドイッにおいても同様の問題点が指摘されている。Vgl．　Urs　Kindhduser，　Strafrecht　Allgemeiner　Teil，
　4．Aufl．，2009，　S．319．；Volher　Krey，　Deutsches　Strafrecht　Allgemeiner　Teil，　Band　2，3．Aufl．，2008，　S．　24．
㈹Jtirgen　Baumann／Ulrich　Weber／Wolfgang　Mitsch，　Strafrecht　Allgemeiner　Teil，11．Aufl．，2003，　S．684f．
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らか一方に位置づけることはできないとしつつも，客観的に考察されるべき実行行為と関与の検討
に加えて，行為結果に対する犯罪者の直接的な利益や自己のために行為を完遂する犯罪者の意思が
より一層問題になるとして，自身の見解が主観説のような印象を与えるだろう，と述べている㈹。
　ドイツの判例においても，浴槽事件で示されたように行為を自己のものとして意欲する者は共同
正犯になるという言い回しは誤解を招きやすいとして，関与者が事象経過をどの程度共同で支配し
ていたかが重要な手がかりになり，それゆえ，行為の遂行や終了が決定的に関与者の意思に依存し
ていることが必要である，との基準を示すものが見られる㈱。他には，正犯意思を考慮する客観的
行為支配を基準とする判例㈹や行為支配への意思を考慮する判例㈹，具体的な関与行為が全体の中
で有する意味を考慮して自己の利益の有無を判断する判例（‘0等が挙げられる。
　ドイツの通説的な学説に影響される形で行為支配説の要素を取り込む，修正された正犯故意説や
利益説については，一定の評価が与えられよう。というのも，このような基準は，共同正犯と幣助
犯を区別するに当たって客観面と主観面のどちらか一方に偏る基準ではなく，両サイドから判断す
る基準に近似することになるからである。ドイッの判例でも述べられているように㈹，外形的な構
成要件実現だけが決定的なのではなく，行為者の内心的態度も考慮する必要があり，行為者が帯助
の故意で行為した場合，行為者は幣助犯として処罰され得るにすぎないのは，至極当然であると言
えよう。しかし，そのような基準が，なお等価説を出発点として拡張的正犯老概念の立場から主張
されたり，依然として行為者の認識内容を正犯意思や結果に対する利益に求めたりするのであるな
らば，先に述べた理由から，そのような基準に全面的に賛成することは難しい。
2．行為支配説の現状
　以上の検討から，客観説あるいは正犯故意説や利益説による基準では，共同正犯と箒助犯を適切
に区別することができなかった。そこで，一面的な基準に頼るのではなく，客観的な観点と正犯に
要求される故意の内容を正犯意思や利益に求めない主観的な観点の両サイドから判断する行為支配
説が主張されるようになった。
　行為支配説によれば，正犯性の決定的な基準は行為支配の有無である。もっとも，行為支配の概
念については，論者によって異なっている。行為支配説はわが国でもクローズアップされている
㈹Friedn’ch　Geerds，　Ttiterschaft　und　Teilnahme－Zu　den　Kriterien　einer　normativen　Abgrenzung－，　Jura　1990，
　S．176．
㈲BGHSt　8，396．
㈹BGHSt　35，353f．
㈹BGH　NStZ　2007，　S．530f．
eD　BGHSt　51，219；JR　2007，　S．298．鈴木彰雄「ドイッ刑事判例研究（11）」名城ロースクールレビューNo．9
　（2008年）282頁以下も参照。
㈹VgL　BGH　GA　1963，　S．187f．；安達光治「共同正犯と幣助の区別自動車の側面に跳ね上げられた被害者を，
　走行中故意に路上に転落させた同乗者について（連邦裁判所第4刑事部1962年6月15日判決）」法学ジャー
　ナル第70号（2001年）103頁。
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が，その内容を正確に理解するためには，行為支配説の生誕地であるドイッで主張されている諸学
説に目を向ける必要があるだろう。ドイッで主張されている行為支配説の内容に着目すると，主観
的要素を重視する行為支配説と客観的要素を重視する行為支配説に二分される。
2．1行為支配説の2つの潮流
2．1．1主観的要素を重視する行為支配説
　正犯と共犯を区別する基準として行為支配の概念を用いる行為支配説は，もともと主観的要素を
重視する見解であった。正犯故意説の区別基準に加えて，実行の支配という観点から意思が実現す
ることを要求したローベの見解が起源である㈲。もっとも，正犯意思を区別基準とする正犯故意説と
は異なる観点から主観的要素を重視したのが，ヴェルッェルによって主張された行為支配説である。
　ヴェルッェルが主張する行為支配説は，目的的行為概念（finaler　Handlungsbegriff）と人格的不
法概念（personaler　Unrechtsbegriff）を根底に置いている。ヴェルッェルによれば，正犯論は違
法な行為を遂行した人格的行動の中心を示すねらいがあり，目的的行為概念と人格的不法概念を前
提とするならば，一般的に（故意構成要件に属する人格的不法要素として）行為の目的的支配が
（故意犯の）正犯性に属する。この一般的な正犯メルクマールに基づくならば，行為の支配者とは，
意思決定に基づいて目的を伴って遂行する者である。すなわち，計画的にコントロールされた実現
意思を持って行為を形成することが，行為者を行為の支配者へとさせるのである。それゆえ，目的
的実現意思（構成要件的故意）が行為支配の一般的要素である，とヴェルツェルは論じている6e）。
　正犯性についてこのような基準を提唱するヴェルッェルは共同正犯について，共同正犯は単独正
犯と並んで独立した1つの正犯形態であり，正犯性を有する，と理解している。それゆえ，それ
ぞれ共同正犯者は正犯であり，（客観的かつ主観的な）人格的正犯の属性を具有している。そして，
共同正犯は，主観的には共同の行為決意を有する者，すなわち，制限されることのない実現意思を
他者と共有する者であり，客観的には自らの行為寄与を通じて他者の行為寄与を1つの統一的な
行為へと補完する者である，と主張している6i）。
　こうしたヴェルッェルの主張をまとめると，次のようになるだろう。共同正犯と幕助犯を区別す
るメルクマールは正犯性であり，正犯性が認められるか否かは行為支配の有無によって決定され
る6⇒。そこで持ち出される「行為支配」とは実現意思を通じた行為の形成を意味することから，行
為支配の有無は，実現意思を通じた行為の形成が存在するかどうかに左右されることになる。この
「実現意思」は，まさしく構成要件的故意である。そうであるならば，ヴェルッェルは，共同正犯
と幕助犯を区別する基準として構成要件的故意を重視していると言えよう㈹。ただし，この基準は
㈹VgL　Adolf　Lobe，　in：Leipziger　Kommentar，5．Aufl．，1933，　S．155．
㈹Hans　PVel2el，　Das　Deutsche　Strafrecht，11．Aufi．，1969，　S．100．
61）Welzel，　a．　a．0．（Anm．50），S．110．
㈱Welzel，　a．　a．0．（Anm．50），S．107ff，　S．119．
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　－57一
正犯故意説やローベの見解とは異なり，行為者の認識内容を正犯意思に求めていないことに注意す
る必要がある。
2．1．2客観的要素を重視する行為支配説
　今日のドイッにおける学説状況を概観すると，主観的要素としての故意を重視する行為支配説よ
りも客観的要素を重視する行為支配説に同調する論者が多数を占めている。客観的要素を重視する
行為支配説は，構成要件の実現という観点から行為支配の有無を判断する見解である。
　客観的要素を重視する行為支配説の発展に大きく貢献したロクシンは，正犯と共犯を行為支配の
観点から区別するものの，ドイッ刑法典が正犯形態を直接正犯，間接正犯，共同正犯の3つに区
別していることに鑑みて，行為支配の基本形式をそれぞれ3つに分け，共同正犯の本質を機能的
行為支配に見出しているtlD。ロクシソの見解によれば，共同正犯と箒助犯を区別するメルクマール
は機能的行為支配であるが，この機能的行為支配が認められるか否かは，行為を掌握していたかど
うかに委ねられる。すなわち，関与者が共同で行為することによってのみ計画が実現し，自らの行
為寄与を撤回することによって全体の計画が頓挫しうるような場合に行為を掌握している，として
機能的行為支配が認められる㈲。
　行為の掌握を判断するに当たっては，主観的要素としての故意も少なからず考慮される。客観的
要素を重視する行為支配説によれば，行為事象の掌握は故意の中に包含される。関与者に行為事象
の掌握が認められるためには，関与者が，構成要件に該当する事象経過を支配的に統制する意思を
有していなければならない，とする暁
　シューネマンは，こうした行為支配の概念をさらに具体化させている。シューネマンによれば，
「行為支配」は，正犯性の決定づけに考慮される包括的な原理ではない。というのも，行為の掌握
に関して，関与者が共同で行為することによってのみ計画が実現し，自らの行為寄与を撤回するこ
とによって全体の計画が頓挫する，という基準では，例えば不真正不作為犯や身分犯，自手犯にお
ける正犯性を検討する際には説明に窮するtlO。そこで，シューネマソは，ロクシソが述べた大前提
を引き合いに出している。それによれば，正犯は刑法各則に規定された犯罪を記述する主体に他な
らず，それゆえ，正犯の認定は構成要件的不法の問題であって内心的態度や心情といった責任に関
わる問題ではない㈹。この大前提を基に行為支配を具体化させるならば，それは，多くの犯罪構造
e3ヴェルツェルのように，正犯と共犯の区別に際して行為者の主観を重視すべきであることを示唆する論者と
　して，キントホイザーが挙げられる。Kindhduser，　a．　a．　O．（Anm．41），　S．320．；ders，　a．　a．　O．（Anm．14），
　S．650ff．
㈱Cgaus、Roxin，　Strafrecht　Allgemeiner　Tei1，　Band皿，2003，　S．15．
es　Roxin，　a．　a．0．（Anm．10），S．　78．
㈲Reinhart　Maurach／Karl　Hain2　Gδssel，　Strafrecht　Allgemeiner　Teil，2．Aufi．，1973，　S．　517．；Kristian　1（貌1，
　Strafrecht　Allgemeiner　Teil，6．Aufl．，2008，　S．650．；Krey，　a．　a．0．（Anm．41），S．17．；Walter　Gropp，　Strafrecht
　Allgemeiner　Teil，3．Aufi．，2005，　S．356．
＄DSchanemann，　a．　a．0．（Anm．9），§25　Rn．16，§25　Rn．39．
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において正犯の地位を根拠づける，（帰属可能な形で惹起された）結果が発生した理由（Grund）
としての自己の身体運動についての支配であり，客観的帰属論によって微調整が行われる，と論じ
ている69）。
　シューネマンの見解において注目すべき点は，正犯性を認めるに当たって，結果発生の理由につ
いての支配を要求する点である。故意以外の内心的態度や心情などの主観的要素を正犯と共犯の区
別基準から排除し，補足的に客観的帰属論を用いようとする点は，共同正犯と箒助犯の区別基準と
して行為事象の掌握の有無によって行為支配の有無を判断する見解が客観的要素を重視しているこ
との表れであると言えるだろう。
2．2　行為支配説に対する批判的考察
　このように，行為支配説には2つの潮流が見られる。しかし，行為支配説に対する批判的考察
は，わが国のみならず，通説となっているドイッにおいても見られる。本稿では，とりわけレッシ
ュやヤコブス，パースの見解を取り上げ，その内容を概観したい。
2．2．1　レッシュとヤコブスの見解
　レッシュは，共同正犯と箒助犯の区別に関して故意行為に着目するヴェルッェルの見解を批判的
に考察し，行為支配概念の修正を図っている。
　レッシュが考える刑罰とは，遂行された規範違反行為を許容しないことによって行為者が否認し
た規範の妥当を確証するものであり，刑法とは，行為のコミュニケーション的側面からもたらされ
る紛争を処理する役割を果たすものである。こうした考えに基づくと，刑法上の不法については，
因果的な外界事象の評価が問題なのではなく，規範の妥当に対する外界事象の意味づけが問題とな
る。それゆえ，因果的な外界事象と関連する行為意思（行為の故意）は，規範の妥当に関わる行為
の意味を判断するに当たって重要ではない㈲。
　共同正犯のように部分的な実行行為による分業的行為の場合，レッシュによれば，刑法上保証さ
れた規範の妥当に対する侵害の質や量は，互いに重なり合う各個人の関与を全体事象として捉え，
規範の責務に関する関与者共通のイソフォメーショソとして理解することによってもたらされる。
したがって，刑法上の答責に関わる対象は，各個人固有の関与ではなく，分業的に遂行される構成
要件実現全体である㈹。そうだとすると，関与者各人の行為は1つにまとめられることから，共同
Ge　Claus、Roxin，　in：Leipziger　Kommentar，11．AufL，2003，§25　Rn．34．
㈲Schimemann，　a，　a．0．（Anm．9），§25　Rn．39，また，小野上真也「〔外国文献紹介〕ベルソト・シューネマソ
　『『正犯の背後の正犯』という法形象と行為支配の段階付けの原理』」早稲田法学第82巻第4号（2007年）
　101頁以下参照。
鋤Heiko　Hartmut　Lesch，　Die　BegrUndung　mittaterschaftlicher　Haftung　als　Moment　der　objektiven　Zurechnung，
　ZStW　105，1993，　S．273ff．
ei）Lesch，　a．　a．　O．（Anm．60），S．274．
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正犯も幕助犯も，刑法上の答責の根拠と対象は同一ということになる（60。
　しかしレッシュは，責任の量によって共同正犯と鵜助犯を区別する。その際，責任の量を決定づ
けるのは，構成要件を実現する事象をどの程度確定させたか，ということであり，その判断は，侵
害の強さやどのような手段を用いるか等といった結果発生に関する重大な決断をしたかどうかによ
って行われる。この重大な決断をレッシュは決断支配（Entscheidungsherrschaft）と理解して，
共同正犯と帯助犯の区別基準を決断支配に求め㈹，その有無を結果帰属のレベルで客観的に行うこ
とを提唱している（6D。
　決断支配を基準にするレッシュの見解は，ヤコブスの影響を受けているのであろう。ヤコブス
は，ヴェルツェルの構想に加えて，行為支配を行為の掌握と捉えるロクシソらの基準についても批
判している。すなわち，共同正犯が行為を掌握する程度は単独犯が行為を掌握する程度に至らず，
教唆犯や蕃助犯においても関与を拒否することによって正犯の行為が妨げられることは考えられる
のであるから，行為事象の掌握の有無によって共同正犯と轄助犯を区別することは困難である㈹。
そのような行為支配説が抱える欠点を回避するために，ヤコブスは実行行為の遂行による形式的行
為支配（formelle　Tatherrschaft）と並んで，実質的行為支配（lnaterielle　Tatherrschaft）という
概念を打ち出している。それは，行動に出るかどうかの決断を通じた行為支配，すなわち決断支配
（Entscheidungsherrschaft）と，行為をどのように形成するかを通じた行為支配，すなわち事象形
成支配（Gestaltungsherrschaft）であり，これらのうちいずれかが認められれば共同正犯として認
められるとする㈹。
　行為支配概念の修正を試みたレッシュとヤコブスの見解によれば，共同正犯と幕助犯を区別する
基準は決断支配や事象形成支配の有無であり，客観的帰属の問題として捉えられる。そして複数の
関与者によって結果が実現された場合，関与者の答責対象は分業的に遂行された構成要件実現全体
であるから，共同正犯と箒助犯の質的相違は例外的に認められるにとどまり，それらは原則的に責
任の量的レベルで相違が生じるにすぎないことになる（60。
2．2．2　パースの見解
　バースは近年，さまざまな観点から行為支配説を批判し，共犯論を行為支配という新たな概念に
よって説明するのではなく，従来の枠組みの中で再構築しようと試みている。
　その批判の主な矛先は，行為支配説と自己答責性原理の整合性に向けられている。自己答責性原
理を正犯と共犯の区別においても貫徹させるならば，帰属可能で自由かつ答責的な直接行為者の行
㈲、磁伽．Uartmut、乙esch，　Das　Problem　der　sukzessiven　Beihilfe，1992，　S．284．
㈹Lesch，　a．　a．0．（Anm．62），S．286f．
＠Lesch，　a．　a．0．（Anm．60），S，281ff．
㈹Gtinther　faleobs，　Strafrecht　Allgemeiner　Teil，2．Aufl．，1991，　S．612f．
㈹ノ読oう5，a．　a．0．（Anm．65），S．613．
㈱Lesch，　a．　a．0。（Anm．62），S．284ff．
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為が背後者の正犯性を否定することになろう㈹。しかし，パースによれば，行為支配説に依拠する
限り，正犯と共犯の区別における自己答責性原理を維持することは困難である。というのも，直接
行為者自身に行動の自由が存在する場合，正犯と共犯の区別における自己答責性原理を貫徹させる
ならば直接行為者以外の者は共犯となり，行為支配は自己の関与行為に限定されるはずであるにも
かかわらず，行為支配説は，行動の自由が存在する直接行為者の行為を支配する者にも他者の関与
行為に対する支配を認めて正犯を肯定してしまうからである圓。
　そこで，パースは伝統的な共犯論に立ち返って，共同正犯を相互的間接正犯（wechseiseitige
mittelbare　Taterschaft）として捉えるべきことを主張するee）。各共同正犯は，自分自身が1人で行
動する場合もあれば，仲間と共に行動する場合もあり，代理のように仲間の意思に従って仲間を利
用する犯罪形態である。仲間の意思に従うことで，他の関与者は，自己の行動に基づいて答責的に
なる。共同正犯者は，共同の行為決意を通じて，当該関与行為がそれぞれ他者の名においてなされ
てもよいとする委任を相互に与えているのであるei）。
　パースのように共同正犯を間接正犯と同様に捉える見解はわが国でも見られ，とりわけ，共謀共
同正犯を理論的に説明すべく，そのような主張がなされている。例えば，藤木英雄は次のように述
べている。被利用者の行動を自己の規定した方向に向かって意のままに動かすことによって正犯性
が根拠づけられる間接正犯の利用関係に類似して，共謀者は，他者と合意の上で共同して相互に利
用しあって結果を実現した場合に共同の実行者と認められるa2）。この主張は，行為支配概念に頼ら
ず，共同正犯を間接正犯と同様に捉えて自己答責性を維持しようとする見解であると推察されよう。
3．故意の再評価
3，1　自律性と行動規範
　行為支配説の現状を概観すると，ドイツでは，行為支配説が通説となっているものの，行為支配
説を支持する論者の中でも行為支配の内容について相違が見られ，そもそも行為支配説を疑問視す
る見解も主張されていた。こうした行為支配説の是非について，本稿で明確な結論を出すことは差
し控えたい。行為支配説の是非を表明するためには，そもそも支配概念とは何か，また，間接正犯
と教唆犯の区別基準等を論究しなければならないと思われるからである。
　もっとも，行為支配説をあらゆる角度から検討したパースの見解を参考にすると，パースが，共
㈹Vgl．　Heribert　Schumann，　Strafrechtliches　Handlungsunrecht　und　das　Prinzip　der　Selbstverantwortung　der
　Anderen，1986，　S．69．
㈲Volker、Haas，　Die　Theorie　der　Tatherrschaft　und　ihre　Grundlagen，2008，　S．32ff．
㈹Volker、Uaas，　Kritik　der　Tatherrschaftslehre，　ZStW　119，2007，　S．　534ff．
ωHaαs，　a　a．　O．（Anm．69），　S．113．キントホイザーは，共同正犯を間接正犯と捉えているわけではないもの
　の，ビンディンクのように共同正犯の行為を相互的代理（wechselseitiger　Reprasentanz）行為と捉えている。
　Kindhduser，　a。　a．0．（Anm．14），S．651f．；ders，　a．　a，0．（Anm．41），S．　342f．
ea藤木英雄「共謀共同正犯の根拠と要件（1）」法学協会雑誌第78巻第6号（1962年）622頁以下。この見解を
　支持する代表的な論者として，川端博『刑法総論講義第2版』（成文堂，2006年）557頁が挙げられる。
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同正犯においても自律性・自己答責性原理を意識している点は，刑法が責任主義を前提としている
ことに鑑みれば，正しいと言えるだろう。自己答責性の観点から共同正犯における行為を説明する
と，それぞれ共同正犯者は，自律的な決断を通じて，他者の行為も自分自身の行為とみなされる。
このことを，キソトホイザーは次のような例を用いて説明している。AがBから依頼を受けてB
の髪の毛を切る事例では，Bの髪の毛を切るAの行為が客観的にも主観的にもBによって設定さ
れた通りに行われる場合，Bの決定が，有責的な傷害とみなされる頭髪切断のAへの帰属可能性
を遮断する。すなわち，Aの行動は，このような状況下では規範的にBの行為であり，このよう
な属性においては構成要件に該当しない。そして一方Bについては，Bが髪の毛を自ら切る場合
であろうともAに切らせる場合であろうとも，規範的には同じである㈲。この例からも分かるよう
に，他者の行為が規範的に自分自身の行為としてみなされるためには，自律的な決断の存在が必要
不可欠なのである。
　そうだとすると，次に，自律的な決断の内容について問題となる。というのも，共同正犯のみな
らず都助者も行為を自律的に決断する主体であるにもかかわらず，幕助犯には他者の行為が規範的
に自分自身の行為として認められないことを踏まえると，自律的な決断の内容によって共同正犯と
幕助犯を区別することができるのではないか，と考えられるからである。自律的な決断の内容に関
する共同正犯と幕助犯の相違を明示するためには，それぞれが違反する行動規範に目を向けなけれ
ばならないだろう。
　共犯行動規範の存在意義については，正犯と共犯の構成モデルならびに正犯者概念の捉え方によ
って異なる。正犯と共犯の構成モデルについて区別モデルを採用し，正犯者概念について制限的正
犯者概念を前提とするならば⑭，正犯と共犯の行動規範は異なり，共犯固有の行動規範が存在する
ことになるes）。したがって，幕助犯とは固有の帯助行動規範に違反する者である。他方，共同正犯
は，わが国の現行刑法によれば60条において「2人以上共同して犯罪を実行した者は，すべて正犯
とする」と規定されていることから，単独犯の場合と同様に，各則の構成要件に内在する正犯行動
規範に違反する者である。
　このように共同正犯と箒助犯は，違反する行動規範が異なるので，自律的な決断の内容にも相違
が生じる。共同正犯には，各則に規定された犯罪の実現に関する共同の自律的な決断が要求される
のに対して，帯助犯にはそのような内容の自律的な決断が存在せず，各則に規定された犯罪の実現
へ向けた都助行為に関する自律的な決断が要求されるにとどまることになる。
3．2　実行行為内在的共同決定としての構成要件的故意による区別
　では，具体的にいかなる場合に共同正犯としての共同の自律的な決断が認められるのであろう
⑯Kindhduser，　a．　a．0，（Anm．14），S．645f．
pa区別モデルと制限的正犯者概念の当否については，拙稿・前掲註（4）129頁以下参照。
es拙稿・前掲註（4）138頁以下。
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か。それは，各則の構成要件に該当する行為を実行するかどうかについて自ら決定する場合や，各
則に規定された犯罪の実現に向けてどのように行為事象を形成するかについて自ら決定する場合に
認められると思われる㈹。例えば，銀行強盗に複数人が関与する事例では，関与者の1人が犯行現
場にいなかったとしても，その者が銀行強盗を行うことを決定したという事情がある場合は，その
者についても共同正犯としての自律的な決断が認められよう。また，銀行強盗を行うように命令さ
れて実際に犯行に及んだ直接行為老については，命令された直接行為老が責任無能力である場合や
心理的に抑圧されているような状況が存在する場合等は別にして，銀行強盗をどのように行うかに
ついて自ら決定した事情が存在すれば，そのような直接行為者についても共同正犯としての自律的
な決断が認められよう。いずれにせよ，共同正犯の場合には，常助犯とは異なり，双方向の共同決
定が必要とされる。
　こうして見ると，共同正犯における自律的な決断とは，共同決定としての構成要件的故意に他な
らないようにも思える。しかし，自律的な決断それ自体は，真正の（構成要件的）故意であるとは
限らない。例えば，明日Cを毒殺しようというAとBの自律的な決断は，いわゆる事前の故意
（dolus　antecedens）である。事前の故意は，刑法における意思としての真正の故意ではない。今
日一般的に承認されているのは，実行行為に内在する意思としての故意であろう㈲。したがって，
自律的な決断に基づく実行行為に内在する意思，すなわち構成要件的故意が，共同正犯と箒助犯を
区別する基準となると考える。
　共同正犯と奮助犯を区別する基準となる共同決定としての故意が実行行為に内在する意思でなけ
ればならないことから，必然的に，各則に規定された正犯構成要件の内容となっている行為も，構
成要件的故意と同様に，共同正犯と箒助犯を区別する重要な基準となる。さらに，共同正犯の犯罪
形態に鑑みれば，そのように理解された故意行為は，たとえ分業的なものであれ「共同で」実現さ
れなければならない。共同実現が認められるためには，各関与者の自律的な決断の内容について，
相互的に了解している必要があるだろう㈲。
4．　わが国の判例理論
　このような考え方に対しては，共同正犯と箒助犯を区別するに当たって行為者の主観を重視する
わが国の判例理論とどのように違うのか，延いては従来主張されてきた主観説と同じではないか，
⑯したがって，ヤコブスやレッシュが，ロクシソらの主張を批判して決断支配や事象形成支配を区別基準とし
　て挙げている点は，ヤコブスらが前提にしている正犯と共犯の構成モデルに賛同し得ないとしても，行為支
　配概念を正しい方向に修正していると思われる。
eD事前の故意と行為内在的意思としての真正の故意の相違については，増田・前掲註（30）229頁以下参照。
eeこのように考えるのであるならば，相互的な了解が存在しない片面的共同正犯は，認められないことになる
　だろう。島田聡一郎も，共同正犯が「正犯」として扱われるのは，関与者間の横の結びつきによって一体と
　して構成要件該当事実を実現したと評価されるからである，として関与者相互の関係や結びつきを不要とす
　る片面的共同正犯肯定説に疑問を持っている。島田聡一郎「共謀共同正犯論の現状と課題」川端博，浅田和
　茂，山口厚，井田良編『理論刑法学の探究③』（成文堂，2010年）45頁以下参照。
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といった指摘が予想される。そこで最後に，共同正犯と舗助犯の区別が問題となったわが国の判例
理論について考察し，そのような指摘の当否を検討したい。
　例えば，依頼者の要求通りに覚せい剤を依頼老に注射した者に覚せい剤取締法19条の幕助を認
定した判例では，「被告人は，自ら又は他人に覚せい剤を使用させようとの積極的意図を有してい
たとは認め難いのであって，覚せい剤使用の正犯意思を欠」いていることを，その認定理由として
いるag）。
　また，賭博ゲーム機を有するポーカーゲーム店に主として厨房担当従業員として勤務していた被
告人の罪責について，判例は「ゲームフロアでの仕事には関心が薄く，その仕事を積極的に手伝お
うという意思もなければ仕事を覚えようという意識もなかったのであって，結局」被告人「自身の
内心においては，終始……自己の犯罪として賭博を行っているという意識はなかったものと認めら
れる」として賭博罪の翻助犯が成立するにすぎないとした㈹。
　さらに，主に運転手役として関与した4件の建造物侵入・窃盗等のうち，2件について共同正犯
の成立を認め，残りの2件については幕助犯にとどまるとされた事例では，「共同正犯と都助犯の
区別は，共同正犯が複数の者が互いに他人の行為を利用して各自の犯罪を実現しようとするもので
あるのに対し，箒助犯は他人の犯罪の実現を容易にしようとするものである」と述べた上で，次の
ような事情を考慮して共同正犯と幕助犯の成立を区別している。共同正犯が成立する犯行では，
「金庫盗を職業的，営業的に行っている犯行グループから依頼されて，報酬目当てに毎Bのように
犯行グループの運送をする運転手役として金庫盗に加担し……実行役が金庫盗を実行している間自
発的に車内で見張り行為も行うようになっていたのであって，被告人がこのころには犯行グループ
との相応の一体感ないしは犯行グループへの相応の帰属意識を持って犯行にかかわるようになって
いた」，「被告人の分担した運転の仕事は……実行行為そのものではないものの金庫盗実行中現場付
近で待機し実行直後現場から実行役らを逃走させるという実行行為に準ずるような重要な役目も担
うものであったのであり，かつ，被告人はこのことを十分認識していた」，「現場付近に待機し実行
直後実行役らを現場から逃走させるという仕事は逮捕される危険に身を晒すものであるが，被告人
はこの危険を顧みず，敢えてこの仕事を行っていた」，「被告人に対する報酬が，下見の分を含め，
犯行グループが被告人ら運転手役を使って行っている金庫盗の上がりから支払われるものであるこ
とを知るようになっていた」こと等を根拠に挙げた。一方で精助犯が成立する犯行については，
「犯行グループの行っている店舗荒らしないし金庫盗のやり方や運転手役としての仕事の内容，心
得等について……どの程度の説明を受けたのか全く不明であり」，「被告人において犯行グループの
実態」についての「認識をどの程度有するに至っていたのか不明である」こと等に照らすと，「自
らも実行役らの行為を利用して建造物侵入，窃盗の犯罪を実現する意思を有していたと認めるには
証拠不十分であり，被告人には実行役らによる本件各犯罪の実行を容易にする意思があったのみで
e9）大津地判昭和53年12月26日判時924号（1979年）145頁。
㈹東京地判平成2年10月12日判タ757号（1991年）239頁。
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あると認定するほかない」と論じている（81）。
　このように，判例が行為者の主観を重視して共同正犯と幕助犯を区別しているのは，最高裁が箒
助犯の理解について「従犯は他人の犯罪に加功する意思をもつて，有形，無形の方法によりこれを
稽助し，他人の犯罪を容易ならしむるものであつて，自ら，当該犯罪行為，それ自体を実行するも
のでない」㈱とのスタソスに軸足を置いているからだと思われる。これは，従来学説で主張されて
きた正犯意思の有無によって区別する主観説の基準に近い。もっとも，判例は正犯意思の有無のみ
によって区別しているわけではなく，行為者の役割等も考慮して区別していることに鑑みれば，わ
が国の判例が行為者の主観のみによって区別する主観説を採用しているわけではないとの指摘㈹も
一理ある。しかし，判例理論が正犯意思の有無に区別基準の軸足を置く限り，そのような理論に対
しては，先に述べた主観説に対する批判が当てはまるように思われる。
　一方，本稿で示した私見は，確かに行為者の主観を重視する点では判例理論と一致するものの，
判例理論のように正犯意思の有無に着目するわけではない。犯罪の実現に向けた行為事象を左右す
る決断あるいはそのような行為事象をどのように形成するかについての決断に基づいて行われる実
行行為に内在する共同決定としての構成要件的故意が存在するかどうかを，共同正犯と幕助犯の区
別基準とするものである。
　このような考え方を基にすると，先に挙げた判例のうち，覚せい剤取締法19条の幕助を認定し
た判例の事案を見ると，依頼者には犯罪の実現に向けた行為事象を左右する決断が，被告人には，
犯罪の実現に向けた行為事象をどのように形成するかについての決断が存在する限りで，共同正犯
的な行為態様が問題になっているのではないだろうか。そうであれば，被告人には幕助犯ではな
く，むしろ共同正犯の認められる余地があるように思われる。
　また，賭博罪の常助を認めた判例では，判例が認定した事実に依拠する限り，被告人には賭博を
遂行するかどうかについての決断も認められなければ，賭博をどのように行うかについての決断も
認められないと思われるので，被告人には共同正犯が成立しないと結論づけた判断は正当である，
と言えよう。
　さらに，建造物侵入・窃盗等の事案においては共同正犯と幕助犯の成立が区別されたが，これ
は，建造物への侵入行為や窃盗行為をどのように遂行するかについての自律的な決断の有無が，判
断を分けることになるだろう。役割は，そのような自律的決断の有無を判断する際に有効なメルク
マールとなると思われる。
おわりに
本稿では，共同正犯と幣助犯の区別基準について論究し，一面的な基準に頼る客観説や主観説を
tli）東京高判平成15年1月23日東高刑時報54巻1～12号（2003年）1頁。
eO最判昭和24年10月1日刑集3巻10号（1949年）1629頁。
㈹亀井・前掲註（1）128頁。
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排斥した。そして，行為支配説をめぐるドイッの議論を参考に，共同正犯の自律性と行動規範の観
点から，自律的な決断に基づいて行われる実行行為に内在する，共同決定としての構成要件的故意
を共同正犯と幕助犯を区別する基準とすべきことを提唱した。故意をそのように理解するならば，
共同正犯が成立するためには，正犯構成要件の内容となっている行為を共同で実現することも，箒
助犯との区別において重要な区別基準となるだろう。共同正犯の正犯性に鑑みれば，共同正犯が単
独正犯と同様の自律性を有し，各則の構成要件に該当する行為を実行するかどうか，そうした行為
事象をどのように形成するかについての共同の自律的な決断が存在することは，共同正犯の成立に
必要不可欠な要件であると考える。このように考えると，共同正犯と幕助犯を区別する際，犯罪の
実行が「誰の決断か」ということに留意しなければならないのではないだろうか。
　なお，行為支配説の当否について本稿で私見を述べることは避けたが，たとえ行為支配説に依拠
し，構成要件該当事実に対する支配性によって区別するとしても，その支配性を客観的な見地のみ
から判断することはできず，先のように理解された関与者の故意も，支配性を判断する重要なメル
クマールとなるように思われるtlD。
eDゼーアーも，行為支配を検討する前に故意を検討しなければならない，と主張している。　Gerhard　Seher，
　Vorsatz　und　Mittaterschaft－Zu　einem　verschwiegenen　Problem　der　strafrechtlichen　Beteiligungslehre，　JuS
　2009，S．6．
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